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Resumen 
     El interrogante ¿Quién debe ser el guardián de la Constitución? Fue la discusión que 
sostuvieron los grandes juristas del siglo XX HANS KELSEN Y CARL SCHMITT en el año 
1931 en donde básicamente expuso el primero que la defensa de la Constitución debía de estar en 
cabeza de un Tribunal Constitucional, y el segundo de ellos, exponía que debía estar en cabeza 
del Reichprasident. Hans Kelsen con un pensamiento moral fundado en la legalidad o 
positivismo de las leyes cuyo pensamiento estaba inspirado en el pensamiento liberal propugnaba 
por el Tribunal Constitucional como Guardián de la Constitución. Por su parte, Carl Schmitt con 
un pensamiento más político que jurídico, conservador, de ultra – derecha, hizo de la idea amigo 
enemigo, en la cual exponía o fundaba su pensamiento, el fin de la sociedad liberal, para que 
unidos en la colectividad del pensamiento hacia la facultad de poder del Reichprasident se forjara 
un estado sólido y fuerte que hiciera poner fin por medio del criterio amigo enemigo a las ideas 
liberales.   
 
Palabras Claves 
     Estado Democrático, Tribunal Constitucional, Reichprasident, Conservador, Liberal, Moral, 
Legalidad, Justicia, Guardián, Custodio, Defensor, Garante, Constitución, Positivismo Jurídico o 
Juspositivismo, Norma Hipotética Fundamental, Primacía del Derecho Internacional, Sistema de 
Revisión Constitucional, Democracia, Presidencialismo, Amigo – Enemigo, Movimiento 
Revolucionario Conservador, Político, Apolítico, Jurídico, Antagonismo político, Sentido 
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polémico, Político – Partidario, Eventualidad en términos de lucha, Grado de intensidad, 
Partisano, Irregularidad, Telurismo, Extrema Movilidad, Enemigo Público.  
     ¿Quién debe ser el guardián de la Constitución? Fue el tema que en el año 1931 enfrentaron 
los notables juristas del siglo XX Hans Kelsen y Carl Schmitt. Este fue un momento en que se 
desarrollaron conceptos por parte de ambos que fueron fundamentales para la conformación y 
consolidación del Estado Democrático, y que abordan campos más amplios que desbordan el 
estrecho marco de la Justicia Constitucional. Hans Kelsen propuso que el defensor, guardián, 
custodio o garante de la Constitución del Estado de Derecho sea un Tribunal Constitucional. Carl 
Schmitt propuso la tesis de hacer del Reichprasident en su condición de poder elegido 
directamente por el pueblo, el custodio de la esencia de la Carta Fundamental cuando resulte 
amenazada. La idea de Carl Schmitt encontró soporte jurídico en el artículo 48 de la Constitución 
de Weimar en la Alemania de 1919 que establecía: En el caso de que un estado (Land) que no 
cumpla con los deberes que le haya impuesto el Reich, la Constitución o las leyes del Reich, el 
presidente del Reich podrá hacer uso de las fuerzas armadas para compelerlo a hacerlo. Si la 
seguridad y el orden público al interior del Reich son severamente dañados o están en peligro, el 
presidente del Reich podrá tomar las medidas necesarias que lleven a restablecer el orden, 
interviniendo con la asistencia de las fuerzas armadas, de ser necesario. Para este propósito, 
podrá suspender temporalmente, totalmente o en parte, los derechos fundamentales proveídos en 
los artículos 114, 115, 117, 118, 123, 124 y 153.Por su parte, la tesis de Hans Kelsen fue 
recogida en la Constitución Austriaca de 1920 de atribuir a un órgano especializado el control 
monopólico de la constitucionalidad de las leyes. 
     Dos posturas antagónicas que responden a dos ideas diferentes de Estado, de Constitución, y 
de Derecho que distan a los mayores juristas del siglo XX. El pensamiento jurídico Vs. El 
pensamiento político enfrentados. La tesis de Hans Kelsen cuyo pensamiento obraba netamente 
en lo jurídico, tal y como el nombre de su obra lo indica: el purismo del Derecho en su TEORÌA 
PURA DEL DERECHO, en donde debe primar la moral incorporada en la legalidad, y donde el 
estado constitucional debe fundar la prevalencia del interés general en la defensa de la 
Constitución por parte del Tribunal Constitucional. Lo anterior en contradicción con la tesis 
propuesta por Carl Schmitt quien con su pensamiento más político que jurídico se inclinaba a 
que el ejercicio del poder estuviera por encima como garante de lo establecido en la 
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Constitución, uniendo en la colectividad el criterio amigo enemigo hasta acabar con el enemigo 
de las ideas liberales y que se instalara el pensamiento conservador a ultranza, para hacer de la 
unidad nacional el ejercicio del poder supremo del Reich. El pensamiento de Schmitt no incluía 
el pensamiento liberal del individuo sino que hacía que toda la nación que le había otorgado 
mediante su elección el poder soberano al Reich estuvieran unidos en un mismo pensamiento y 
en una misma dirección, concentrando el poder de decisión y de guardián de la Constitución en 
cabeza del Reich.  
Dos posturas de defensa que distan diametralmente de lo que es sustancialmente la defensa de 
la estructura política y jurídica de la Constitución. Dos regímenes u órdenes normativos distantes 
el uno del otro, pero que ha inspirado la filosofía y razón de ser tanto de los que propugnan por el 
orden y pensamiento político conservador o quienes propenden por el pensamiento liberal, 
ambos dentro del Estado de Derecho.  
Kelsen defendió una visión positivista (o juspositivista) que llamó Teoría pura del Derecho: 
un análisis del Derecho como un fenómeno autónomo de consideraciones ideológicas o morales, 
del cual excluyó cualquier idea del derecho natural. Analizando las condiciones de posibilidad de 
los sistemas jurídicos. Kelsen concluyó que toda norma emana de otra norma, remitiendo su 
origen último a una norma hipotética fundamental que es para Kelsen una hipótesis o 
presuposición trascendental, necesaria para poder postular la validez  del Derecho. Sin embargo 
nunca consiguió enunciar una norma jurídica completa basada solamente en su modelo. Más 
tarde, Kelsen situó dicha norma en el Derecho Internacional, de ahí que defendiese la primacía 
de éste sobre los ordenamientos nacionales.  
Kelsen consideraba a la moral como parte de la justicia, pero no exclusivamente, sino como 
un elemento anexo interconectado con la justicia (que es uno de los fines del Derecho); así, en su 
Teoría Pura del Derecho dijo: “En tanto la justicia es una exigencia de la moral, la relación 
entre moral y derecho queda comprendida en la relación entre justicia y Derecho”. El mayor 
legado dejado por Hans Kelsen y una de las ideas más notables de este jurista ha sido la inclusión 
o incorporación al Estado de Derecho del sistema de revisión constitucional que crea tribunales 
constitucionales especializados a los que confía esta revisión. Kelsen propone originariamente un 
cuerpo de jueces que no provengan del poder judicial. Esta institución se diferencia del sistema 
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norteamericano que nace en los albores de la independencia de los EE. UU. Con el caso Marbury 
Vs. Madison en que el tribunal funciona como “legislador negativo” invalidando los estatutos o 
legislaciones que considere contrarios a la constitución y no procede necesariamente caso a caso. 
Este sistema fue usado primero en Austria, pero luego se extendió a España, Portugal e Italia, y 
más adelante, incluso a repúblicas de Europa Central y del este. El sistema Kelseniano o europeo 
ha sido de gran influencia al constitucionalismo que fortaleció el estado demo liberal de 
Derecho, y abrió paso al hoy conocido Estado Social de Derecho. Es así como en el sistema de 
revisión constitucional de Chile, que se reglamenta a partir de las modificaciones 
constitucionales del año 2005, se ve una fuerte influencia del sistema kelseniano (o europeo 
como algunos lo llaman).  
Su concepción de la democracia como técnica participativa de elaboración del Derecho le 
convierte en uno de los principales teóricos de la democracia del siglo XX. Entre sus obras 
destacan: De la esencia y valor de la democracia (1920), Teoría General del Estado (1925) y 
teoría Pura del Derecho (1935). Kelsen como defensor de la democracia y de un sistema de 
equilibrio de poderes estatales, se manifestó en contra de los sistemas presidencialistas muy 
rígidos. Esto lo plasma en su comentario acerca de la constitución chilena de 1925:  
La nueva constitución chilena es un producto de aquel movimiento antiparlamentario 
que hoy se propaga también en Europa por doquier. Ya la forma de nominación del 
presidente a través de elecciones directas y la fijación del período de seis años dan 
muestra de la forma de organizar la democracia chilena a través de una República 
Presidencialista. Con todo, la constitución incluye una serie de disposiciones que 
conducen desde ahí hasta muy cerca de las fronteras de aquello que hoy se 
acostumbra a denominar una dictadura.  
En esos mismos comentarios, más adelante, Kelsen critica la existencia de atribuciones 
presidenciales como el derecho a veto, el manejo de las urgencias legislativas y el derecho del 
presidente a llamar a un plebiscito en los casos de decretos de insistencia. Otro gran aporte de 
Kelsen es su pirámide normativa, un sistema de jerarquía de normas que sustenta la doctrina 
positivista, según la cual toda norma recibe su valor de una norma superior. Kelsen reconoce dos 
formas de control para este fin: Por vía de excepción: que son los que hacen los tribunales 
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ordinarios, en donde un juez dictamina para un determinado caso la aplicación  de la norma y su 
relación con las demás partes de la pirámide, pudiendo en ciertos casos de justicia 
consuetudinaria, marcar un precedente en ciertas situaciones (por ejemplo, en el derecho 
estadounidense). Por vía de acción: esta es la concepción de revisión judicial de Kelsen, en 
donde un órgano especializado declara inconstitucional una norma y de esta forma la norma 
pierde su entrada en vigor, no pudiendo formar parte del ordenamiento jurídico. 
La influencia de Kelsen ha marcado profundamente la llamada escuela de Viena, la escuela de 
Turín (véase Norberto Bobbio), la escuela de Brno (en la república checa) y en Inglaterra, las 
teorías positivistas de Herbert Hart y Joseph Raz. Hart se inspira en la tesis kelseniana (según la 
cual las normas jurídicas forman un ordenamiento) para sostener que el ordenamiento jurídico 
está caracterizado por normas primarias y secundarias.  
Al respecto del aporte de Kelsen, dijo el Dr. IVAN VILA CASADO  (2012) en su obra lo 
siguiente: A Hans Kelsen se le debe la introducción en Europa Continental de la idea de justicia 
constitucional, elemento que permite darle coherencia a la teoría de la estructura jerárquica del 
ordenamiento, la famosa pirámide invertida, que tiene la Constitución como el fundamento del 
Estado, la base del ordenamiento jurídico. Kelsen no sólo diseñó la institución del Tribunal 
Constitucional de Austria en la Constitución de 1920, sino que, además, hizo parte de él por 
espacio de nueve años. Para Kelsen, el Tribunal Constitucional no ejerce una verdadera función 
jurisdiccional. De acuerdo a su teoría, la diferencia entre la función jurisdiccional y la función 
legislativa reside, ante todo, en que ésta crea normas generales mientras que la primera sólo crea 
normas individuales. Anular una ley es dictar una norma general porque la anulación tiene el 
mismo carácter de generalidad que su producción. En consecuencia, un tribunal que tiene el 
poder de anular las leyes es un órgano del poder legislativo, es un legislador negativo. De 
acuerdo con la doctrina kelseniana, la Constitución es una norma dotada de eficacia jurídica que 
no vincula a todos los poderes; vincula directamente al legislador y sólo en forma mediata a los 
demás poderes. Kelsen sostenía que las disposiciones constitucionales referentes al 
procedimiento y al contenido de las leyes no pueden precisarse más que por medio de las leyes y 
que, por lo tanto, las garantías de la Constitución no son más que medios contra las leyes 
inconstitucionales.  
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Por su parte podemos decir de Carl Schmitt que fue un juspublicista y filósofo jurídico alemán 
fascista. Adscrito a la escuela del llamado realismo político, lo mismo que a la teoría del orden 
jurídico. Escribió centrado en el conflicto social como objeto de estudio de la ciencia política, y 
más concretamente la guerra. Su obra atraviesa los avatares políticos de su país y de Europa a lo 
largo del siglo XX. Militó en el partido nacionalsocialista y ejerció diversos cargos bajo el 
régimen nazi entre 1933 y 1936, pero las amenazas de la SS. Que le consideraban un advenedizo, 
le apartaron del primero plano de la vida pública. No obstante lo anterior, su fuerte compromiso 
con el régimen de Hitler condujo a que lo tildara de “Kronjurist” del Tercer Reich. Schmitt fue 
uno de los principales ideólogos del Movimiento Revolucionario Conservador de Alemania. Su 
teorización se basa sobre la necesidad de instaurar un poder de decisión adecuado que termine 
con la guerra interna, cosa que no es posible en un Estado Liberal, en el cual no se puede 
justificar la exigencia de un sacrificio de la vida en favor de la unidad política. Schmitt concibe 
la acción política como decisión que debe tener la talla de producir un mito que comprometa a 
los individuos: tal producción sólo puede resultar de la guerra. El Estado ya no es el portador del 
monopolio político, pues se ha visto reducido en importancia a tan solo una asociación más y que 
no se encuentra por encima de la sociedad. Schmitt propone una pluralidad, con el Estado como 
comunidad suprema y más intensa. Concibe la idea de comunidad con personas esencialmente 
ligadas y no una sociedad de personas esencialmente separadas. Esa comunidad es la que puede 
llevar a superar la degradación que al Estado ha producido el liberalismo que, con su negación de 
la política, le ha convertido en un sirviente burocrático armado. Su rechazo a las democracias 
parlamentarias pluralistas, en cuanto incapaces de controlar los nuevos potenciales surgidos de la 
socialización creciente del siglo XX, le hacen optar por la dictadura como forma de gobierno.  
El concepto de Estado presupone el de político y el estado es definido como el estatus político 
de un pueblo organizado sobre un territorio delimitado. En la época actual, el estado se encuentra 
entremezclado con la sociedad, al punto que lo político no admite ser definido a partir de lo 
estatal. Por eso, para llegar a una definición de lo político se requiere el descubrimiento y la 
fijación de una distinción específica a la cual sea posible referir las acciones y los motivos 
políticos. Esa distinción es la distinción de “amigo –  enemigo”, la cual determina la esencia de 
lo político, y desde este criterio se puede determinar lo político y lo apolítico. En la medida que 
no es derivable de otros criterios, ella corresponde para la política, a los criterios relativamente 
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autónomos de otros ámbitos humanos: bueno y malo para la moral, bello y feo para la estética, 
etc.  
Así la esencia de las relaciones políticas es el antagonismo concreto originado a partir de la 
posibilidad efectiva de lucha. Lo político, es entonces, una conducta determinada por la 
posibilidad real de lucha; es también la comprensión de esa posibilidad concreta y la correcta 
distinción entre amigos y enemigos. El medio político es, por ende, un medio de combates 
concretos.  
El significado de la distinción de amigo – enemigo es el de indicar el extremo grado de 
intensidad de una unión o de una separación que puede subsistir teórica y prácticamente sin que, 
al mismo tiempo, deban ser empleadas otras distinciones morales, estéticas, económicas, etc., 
pues no hay necesidad de que el enemigo político sea moralmente mal o estéticamente feo, el 
enemigo es simplemente el otro que está en contra de mi posición. El enemigo político es un 
conjunto de hombres que combate, al menos virtualmente, o sea sobre una posibilidad real, y que 
se contrapone a otro agrupamiento humano del mismo género. Enemigo es sólo el enemigo 
público, puesto que todo lo que se refiere a semejante agrupamiento, y en particular a un pueblo 
íntegro, deviene por ello mismo público, es por esto que aunque el enemigo sea político no 
necesariamente tiene que ser un enemigo en la esfera de las relaciones individuales.  
El antagonismo político es el más intenso y extremo de todos y cualquier otra contraposición 
concreta es tanto más política cuanto más se aproxima al punto extremo, el del agrupamiento 
basado en el concepto amigo – enemigo. Esta relación tiene las siguientes características para 
Schmitt:  
Sentido polémico: Todos los términos y expresiones políticas poseen un sentido polémico, 
tienen presente una conflictividad concreta cuya consecuencia extrema es el agrupamiento en la 
polaridad amigo – enemigo (que se manifiesta en la guerra y la revolución).  
Sentido político – partidario: En el uso de la polémica cotidiana en el interior del Estado, 
político es hoy usado a menudo en el mismo sentido que político – partidario, la inevitable 
carencia de objetividad de todas las decisiones políticas (reflejo de la distinción amigo – enemigo 
inmanente a todo comportamiento político).  
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El grado de intensidad: Todo enfrentamiento puede extraer su fuerza de los más diversos 
sectores de la vida humana, de contraposiciones religiosas económicas morales, etc., pero es 
verdaderamente político si es lo bastante fuerte como para reagrupar a los hombres entre amigos 
y enemigos. El grado de intensidad es el que imprime el carácter político.  
En cuanto a la teoría del partisano: El término partisano es sinónimo de guerrillero, 
revolucionario, y surge tras la ocupación de España  por parte de Napoleón entre 1808 y 1813. El 
partisano es un soldado, un individuo armado que a diferencia del soldado regular tiene las 
siguientes características:  
Irregularidad: Puede portar armas o no, no ha hecho una carrera profesional, no porta 
uniforme, no tiene una función definida.  
Telurismo: Está vinculado a un lugar determinado, no necesita logística de una batalla regular, 
actúa generalmente dentro de su propia gente que lo ayuda.  
Extrema movilidad: tiene una gran facultad de movimiento en el campo de batalla, no tiene 
tácticas establecidas.  
Intenso compromiso político: Poseen un intenso compromiso con su tierra natal, lo cual no 
significa que distingue a los amigos del enemigo real.  
Para Schmitt la democracia es entendida a partir del concepto de estado total. El estado total 
es aquel que ha superado el momento liberal. Es un estado fuerte, que se inmiscuye en todas las 
esferas de la vida en sociedad. En la democracia, para Schmitt, todo es político.  
En este marco, se entienden sus críticas al liberalismo, al parlamento como institución y al 
parlamentarismo como forma de gobierno. La democracia para él no requiere del voto secreto 
(pues la política se hace en el espacio público). Por el contrario es la acclamatio, la elección a 
viva voz en masa, la que le resulta compatible con su idea de democracia. La democracia es 
directa: no hay representantes, ni elecciones. La representación necesariamente mediatiza la 
inmediatez de la voluntad popular, haciéndola, en definitiva, desaparecer. Tampoco admite la 
idea de pluralismo, ya que sostiene que a la democracia le es propia la homogeneidad, por lo que 
10 
 
la unanimidad es el carácter propio de esta democracia. Las diferencias serán entonces excluidas 
o eliminadas al interior de la unidad política.  
El criterio amigo – enemigo se trata de un concepto de lo político como una noción ubicua y 
desterritorializada.  
La persecución de lo político en Schmitt y la deconstrucción del espacio liberal. El criterio 
amigo – enemigo como distinción del concepto de lo político. La desaparición del espacio 
certero de lo político y; anulación del otro, anulación de lo político, son elementos fundamentales 
dentro de la tesis Schmittiana.  
En resumen la discusión que sostuvieron los excelentísimos juristas del siglo XX básicamente 
distó en que el austrohúngaro Hans Kelsen se ubicaba en el positivismo jurídico donde el 
presupuesto de una norma trascendental era la base para equilibrar los poderes, de donde surgió 
el sistema de pesos y contrapesos o frenos y contrapesos. El tribunal constitucional sería el 
encargado de velar por los intereses generales del pueblo enmarcados en la norma constitucional, 
siendo el defensor, guardián, garante o custodio de la Carta Fundamental o Superior del Estado. 
Lo jurídico y lo legal como razón de ser de la moral del Estado es lo que haría indefectible para 
que se evite la dictadura y se proteja la democracia.  
Hans Kelsen como defensor confeso de la democracia expresó que dada su condición de 
órganos de formación de la voluntad estatal, aboga por la inclusión en las constituciones de cada 
país el tribunal constitucional como defensor, guardián, garante o custodio de la Carta de 
Navegación de cada Estado, algo en su época inusual, y expresó: “La democracia, necesaria e 
inevitablemente, requiere un Estado de partidos”, “Si se es hostil contra los partidos, se es 
hostil contra la democracia”. Asimismo dijo: “En la democracia parlamentaria existirían 
impurezas por el influjo poderoso de la prensa capitalista”, la democracia no habría de limitarse 
a una mera igualdad política sino que habría de tender a la igualdad económica con el objetivo de 
evitar revoluciones como la rusa de 1917”. Es por ello que Kelsen niega la distinción categórica 
entre el derecho privado (producido por los particulares) y el derecho público (de producción 
estatal); su distinción sería puramente ideológica, al no querer ver la implicación del Estado en 
ambas esferas. Kelsen no concebía más Derecho que el emanado del Estado.   
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La hipotética Grundnorm Kelseniana está presupuesta en el pensamiento. Kelsen nunca llegó 
a definir con precisión dicha norma fundamental: se resistía a reconocer lo metalegal. Pues bien, 
habrá que reconocer que la conciencia de la obligatoriedad que dicha norma fundamental implica 
tanto podría provenir del convencimiento moral como de la imperiosa necesidad – ex coactione -
; en ambos casos dicha norma presupuesta sería efectiva. Como última definición que esclarece 
la personalidad y el pensamiento jurídico de Kelsen es aquella que expresó que Justo es sólo otro 
nombre para designar lo legal o lo legítimo.  
En contraposición con Carl Schmitt, que nace en Prusia en el Imperio Alemán, podemos 
inferir de su discurso que opta por lo político y que lo político es todo al interior del Estado, 
además que la defensa del Estado debe estar orientada a la formación del criterio amigo – 
enemigo dentro de la sociedad, para descubrir el enemigo público del Estado, y derrotarlo con la 
unidad del criterio amigo del espíritu conservador. Empero esa unidad del criterio amigo del 
Estado, derribaría la idea individual del hombre y su pensamiento, y se convertiría en un 
miembro del cuerpo del Reichprasident, para dotar de legitimidad y que mediante la elección del 
Reich, el poder de la colectividad hiciera de la decisión del Reich el guardián o garante de la 
Constitución. Para Schmitt, lo político permanece en el espacio institucional y las ideas 
abstractas liberales se disuelven con la unidad, con el centro del poder en cabeza del Reich.  
Para Schmitt, la neutralidad moral propuesta por Hans Kelsen constituía un pensamiento 
ajeno a la realidad pues tal neutralidad en la humanidad no existía, basándose pues en los 
contrarios. Si existiese tal neutralidad, desaparecería lo político. Empero, para Schmitt, la guerra 
como eventualidad era la clara manifestación del Hombre en su lucha de contrarios, la imperiosa 
necesidad del criterio amigo – enemigo, para lograr hacer del Estado la diferenciación de lo que 
es político de lo apolítico, de quienes son amigos de lo público y quienes enemigos de la cosa del 
Estado. La unidad del pensamiento conservador daba el poder al Reich y lo legitimaba para 
orientar al Estado, a lo público hacia el aniquilamiento del enemigo público, de las ideas 
liberales de los individuos. La unidad, el orden, el poder, lo público, lo político, el Estado, la 
conservación, son los pilares fundamentales del criterio amigo – enemigo para Schmitt.  
Más que enjuiciar si fue Kelsen o Carl Schmitt quien en su aludida polémica llevase entonces 
razón, nos interesa ahora aprovechar las ideas de uno y otro para reconstruir un sistema en 
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nuestro actual Estado de Derecho, que a día de hoy ya no parece ilusionar. El Estado Liberal de 
Derecho, para sobrevivir, supo en su día evolucionar al Estado Social y Democrático de 
Derecho, en que nos encontramos. La actual situación de occidente parece demandar de nuevo su 
evolución, hacia una tercera ola o nuevo tercera especies de Estado de Derecho. 
Aquí cabe hacer una notable precisión: Hans Kelsen fue un confeso defensor de la democracia 
parlamentaria, entonces pugna con el marxismo y fascismo, por ello se sitúa como un social 
demócrata.  Claramente Schmitt fue el pilar jurídico fundamental para el nacionalsocialismo 
alemán. Dos posturas antagónicas que en Colombia se podría ejemplarizar claramente con el 
Gobierno Schmittiano de Álvaro Uribe Vélez, y que la teoría pura del Derecho entró en la Corte 
Constitucional para salvaguardar el interés general enmarcado en nuestro Estado Social de 
Derecho para poner el contrapeso a la desmesura del poder cuando se pretendía un tercer período 
presidencial. El criterio amigo – enemigo permitió gobernar al presidente Álvaro Uribe Vélez y 
lo erigió como el primer presidente reelecto en la República de Colombia. Por su parte la 
existencia de la Corte Constitucional como garante del Estado Social de Derecho incorporado en 
nuestra Constitución, hizo uso de ese sistema de frenos, o pesos y contrapesos para equilibrar la 
balanza, y frustrar e impedir todo intento de un gobierno autoritario o autocrático.  
Sin embargo para la primera reforma constitucional sobre la reelección presidencial, el 
Honorable Magistrado Jaime Araujo Rentería, en su momento expresó mediante salvamento de 
voto a la sentencia C – 1200 de 2003 que conoció la demanda de inconstitucionalidad contra los 
artículos 4 y 5 (parcial) del acto legislativo No. 3 de 2002, por el cual se reformaba la 
constitución política:  
Cuando la Corte Constitucional, a quien se le confía tan esencial misión, no cumple a 
cabalidad su función comporta el resquebrajamiento de la Constitución. Al inhibirse 
la Corte para conocer y declara contraria a la Carta disposiciones que la defraudan, al 
traicionar sus principios y valores, permite que se eliminen elementos 
imprescindibles de nuestra democracia, verbi gracia el principio de la separación de 
poderes, sin el cual no puede existir libertad, y por ende, democracia. La Corte debe 
ser celosa en el cumplimiento de su misión y resguardar de manera efectiva la Carta 
Fundamental. No quiero ser mensajero de desgracias, pero recuérdese que el régimen 
13 
 
nazi utilizó las vías democráticas que ofrecía la Constitución de Weimar para llegar 
al poder e instaurar uno de los más odiosos y repugnantes sistemas totalitarios que ha 
soportado la humanidad en todas sus épocas.  Es allí precisamente donde radica la 
importancia del guardián de la constitución, de impedir que las vías democráticas 
sirvan para establecer regímenes autoritarios o totalitarios, donde se conculquen y 
eliminen los derechos y las libertades públicas.  
Lo que sí es cierto es que pensando en el extremo liberal o en el extremo conservador, ambas 
posturas podrían degenerar la democracia en dictadura o totalitarismo. Hemos conocido 
ampliamente casos cruentos, nefastos, degradantes, repugnantes, odiosos  de sistemas ultra 
conservadores de derecha, como también los conocemos de sistemas del liberalismo comunista 
de izquierda. Por tanto, la defensa del Estado Social de Derecho se Justifica en la medida en que 
sea liberal o conservador no se pretendan perpetuar en el poder y sea el tribunal constitucional 
quien ponga límite en defensa de la democracia de la Constitución  a cualquier asomo de exceso 
político que degenere en totalitarismo o autocracia. Era precisamente lo que pretendía impedir 
HANS KELSEN.   
Desde esta perspectiva sintética abordamos en otra entrada posterior el específico tema de 
quien debería ser el garante de la Constitución, si un tribunal constitucional o el presidente del 
Reich.  
Mientras para Kelsen la defensa de la democracia debía residir en un tribunal constitucional 
donde la democracia como sociedad estuviera fundada en el derecho y/o juridicidad de sus 
normas, para Schmitt la democracia sólo implicaba identidad entre gobernantes y gobernados 
permitiendo la autocracia.  
Lo que ha distanciado a la humanidad entre sus semejantes a través del decurso de la historia 
es la pugna por el poder. En el mundo moderno existe todavía la lucha de criterios si la 
democracia se puede defender por medio de la fuerza pública o si asentimos a las democracias de 
los países nórdicos. Existe aún la lucha por quienes quieren y defienden a ultranza el capitalismo 
o los que optan por la lucha por el poder por medio de las armas para hacer triunfar el socialismo 
o comunismo. En mi sentir desde toda óptica, hay que asentir a que dependiendo en el país 
donde uno se ubique hay que consentir con el ejercicio del poder dependiendo del sistema que en 
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cada nación esté imperando. Sea monarquía, dictadura, comunismo, capitalismo, democracia. Sin 
embargo, la idea de Kelsen de incorporar en cada país, nación o Estado en las constituciones la 
defensa como guardiana de la Carta Fundamental a un tribunal constitucional, constituye 
jurídicamente el mayor logro de la humanidad para nuestro modelo de Estado Social de Derecho. 
Ello hace que las naciones puedan avanzar hacia un pensamiento posmoderno de sociedades más 
civilizadas y avanzadas en donde haya lugar o cabida para todos.  
No obstante, ambas teorías, posiciones, tesis o doctrinas filosóficas del Estado encuentran su 
práctica en la realidad de las naciones, porque aunque el pensamiento de Schmitt pueda parecer 
despótico, la política no ha desaparecido de la humanidad ni es ajena a la realidad, por tanto, la 
postura de Schmitt es válida desde el punto de vista político y en sociedades como la nuestra es 
latente y evidente el criterio amigo – enemigo, se respira en la misma sociedad. Pero 
paradójicamente, coexiste con este criterio la defensa de la constitución como guardiana de la 
misma por parte de nuestra Corte Constitucional, la cual garantiza que haya una sociedad más 
pluralista, que respete la diferencia, más igualitaria, más justa, y que se funde en el respeto a la 
legalidad del ordenamiento jurídico colombiano.   
En mi criterio y a manera de conclusión, la norma fundamental fundada en una hipótesis 
trascendental de valores constitucionales como la libertad, igualdad, verdad, justicia, equilibrio 
de poderes, orden, democracia, estado social de derecho y demás insertados en la Carta de las 
naciones, constituye el deber ser para que el tribunal de cada país garantice el ejercicio autónomo 
o legítimo de democracia, que sea el presupuesto fundamental la existencia de la norma como 
ordenamiento jurídico, porque el elemento preponderante para toda organización humana en 
ciudades lo cual constituye el fundamento civilizatorio es lo prioritario para todo fundamento en 
donde lo jurídico sea el equilibrio de lo político y que no se desdibuje como en regímenes 
totalitarios marxistas o fascistas en donde lo jurídico se funde con lo político para la desmesura y 
justificación del autoritarismo, totalitarismo o dictadura.   
La existencia de un tribunal constitucional permite que se garanticen y materialicen todos los 
derechos insertados en el discurrir de la carta que constituyen principios, reglas y valores de la 
misma y hace que el Estado Democrático y Social de Derecho avance en pos de la inclusión de 
mayores valores trascendentales para la existencia de una sociedad más civilizada. 
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Considero que el avance de la humanidad en su colectividad y el valor de sus logros es el 
esfuerzo por transformar el paradigma conservador del amigo enemigo y hacer de la justicia, la 
norma y el derecho los pilares fundamentales para que valores tan caros y excelsos como la 
libertad alcanzados con la revolución francesa sean materializados en la vida de los hombres o 
individuos en sociedad porque constituye el aporte de la filosofía del derecho y el alcance a la 
posmodernidad.  
Sin embargo, no debemos ser ajenos y renuentes a que el pensamiento político de Carl 
Schmitt sea base de una discusión trascendental que permitió que su antagonista más humanista 
y jurista que político, Hans Kelsen, forjara una teoría que sea base fundante de las democracias 
del mundo posmoderno. Las ideas políticas, filosóficas, jurídicas y científicas sirven de sustento 
a la humanidad y dan lugar a la ilustración del pensamiento colectivo para que de una u otra 
forma la sociedad avance en su conjunto y se consolide como una sociedad humana de 
multiplicidades astronómicas que cohoneste con que los individuos puedan gozar cada vez más 
hacia un pensamiento que libere, hacia una voluntad superior que nos guíe, hacia un camino de 
unidad en medio de la diversidad. Todos los hombres en la humanidad han servido a construir 
sociedad, a pesar de los desaciertos, la humanidad cada vez se exalta y se enaltece, porque de los 
errores, yerros y fracasos es de donde surgen las más loables y encumbradas visiones que han 
dado paso a cambios trascendentales en cada una de las etapas por las que ha trasegado la 
humanidad.  
Para concluir quiero incluir el octavo mandamiento del abogado expresado por el 
Excelentísimo Dr.  Eduardo J. Couture: Ten fe en el derecho, como el mejor instrumento para la 
convivencia humana; en la justicia como destino normal del derecho; en la paz como sustitutivo 
bondadoso de la justicia; y sobre todo, ten fe en la libertad, sin la cual no hay derecho ni justicia 
ni paz.  
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